Sygn. akt KIO/UZP 336/08

WYROK
z dnia 24 kwietnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek

|zabela Niedziatek

Protokolant: Edyta Skowro nAska

po rozpoznaniu na pesiedzenit / rozprawie® w dniu / w driaeh 25 kwietnia 208 .
w Warszawie odwotania wniesionego przez Konsorcjum firm: Przedsi ebiorstwo Budowy
Urzadzen Energetycznych ,ESPOL” in 2. Krzysztof D gbrowski, Thorn Lighiting Polska
Sp. z o.0., ul. Piasta 18a, Otr ebusy od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina
Nadarzyn, ul. Mszczonowska 19, Nadarzyn  protestu / pretestéw z dnia 27 marca 2008 r.

przy udziale zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawCzego. .« po stronie odwolujgcego sie oraz

.............................................................................. - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 . oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: Przedsi ebiorstwo
Budowy Urz adzen Energetycznych ,ESPOL” in z. Krzysztof D gbrowski, Thorn
Lighiting Polska Sp. z 0.0., ul. Piasta 18a, Ot rebusy

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote, zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Przedsi ebiorstwo
Budowy Urz adzen Energetycznych ,ESPOL" in  z. Krzysztof D gbrowski,
Thorn Lighiting Polska Sp. z 0.0., ul. Piasta 18a,  Otrebusy

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych,
zero groszy) przez Konsorcjum firm: Przedsi ebiorstwo Budowy Urz adzen
Energetycznych ,ESPOL” in z. Krzysztof D gbrowski, Thorn Lighiting
Polska Sp. z 0.0., ul. Piasta 18a, Otrebusy narzecz Gmina Nadarzyn,
ul. Mszczonowska 19, Nadarzyn , stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu kosztéw zastepstwa procesowego

3) dokonaé¢ wptlaty kwoty zZt — gr (stownie: . )

przez na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na

rachunek dochodow wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych, zero groszy ) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Przedsi ebiorstwo
Budowy Urz adzen Energetycznych ,ESPOL” in  z. Krzysztof D gbrowski,
Thorn Lighiting Polska Sp. z 0.0., ul.  Piasta 18a, Otr ebusy



Uzasadnienie

Wykonawcy ubiegajacy sie wspdlnie o udzielenie zamowienia publicznego na rewaloryzacje
parku w Miochowie, zwani dalej Konsorcjum lub Odwotujgcym, zarzucili Zamawiajgcemu,
ktorym jest Gmina Nadarzyn wadliwe rozstrzygniecie protestu w piSmie z dnia 4 kwietnia
2008 r. i obraze przepisow art. 183 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez nie rozstrzygniecie
wszystkich ztozonych protestéw jednoczesnie oraz nie uwzglednienie protestu Wykonawcy
z dnia 27 marca 2008 r. w zakresie dotyczgacym odrzucenia oferty Rymix - Bis S.A. oraz nie
przywrdcenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum.

W konkluzji wniést o zmiane rozstrzygniecia protestu przez:

1. odrzucenie oferty Rymix — Bis S.A. jako nie spelniajacej warunkéw formalnych
wyrazonych w siwz,

2/ przyjecie, ze oferta Konsorcjum jest prawidtowa i spetnia warunki siwz,

3/ nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego rozstrzygniecia przez uznanie za
najkorzystniejszg oferte ztozong przez Konsorcjum

Uzasadniajgc zarzuty wskazal, ze dokonane Zamawiajgcego rozstrzygniecie protestu nie
spetnia  warunkéw formalnych natozonych przez art. 184 Pzp. Zgodnie z art. 183 ust. 1
Zamawiajacy ma obowigzek rozpoznaé¢ wszystkie protesty jednoczesnie. W postepowaniu
zostaly zlozone w terminie trzy protesty i Zamawiajacy powinien je rozstrzygnaé.
Tymczasem Konsorcjum zostalo powiadomione tylko o sposobie ,potraktowania” jego
protestu.

Nadestane dnia 4.04.2008 r. w formie faxowej pismo zatytutowane ,rozstrzygniecie protestu”
nie zawiera cech rozstrzygniecia.

Protest Konsorcjum zawierat dwa elementy:

- pierwszy dotyczacy samego Konsorcjum, gdzie Wykonawca wnosit 0 zmiane pierwotnego
rozstrzygniecia, w postaci odrzucenia, jako rzekomo wadliwej oferty i uznanie jej za
prawidlowa, a zatem ponowne rozstrzygniecie zamoéwienia z uwzglednieniem oferty
Konsorcjum. Zamawiajacy powinien byt zatem protest uwzgledni¢ lub oddalic. Tymczasem
pismo z 4.04.2008 r. nie zawiera takiego stwierdzenia, a jedynie powolany wyzej tytut.
W konsekwencji Konsorcjum z ostroznosci procesowej traktuje rozstrzygniecie jako nie
uwzglednienie jego protestu;

- drugi element protestu dotyczy wniosku o odrzucenie oferty Rymix — Bis S.A.
W rozstrzygnieciu Zamawiajacy stwierdzit, ze ,Protest Pana zostat uwzgledniony w czesci
dot. wyboru oferty Rymix — S.A. z Warszawy jako najkorzystniejszej’. Odwotujgcy mogt
zatem sadzi¢, ze skoro protest zostal uwzgledniony, to skutkiem tego stanowiska jest
odrzucenie oferty Rymix — Bis S.A. ze wzgledu na podniesione w protescie razace wady

prawne oferty. Jednak w rozstrzygnieciu nie padto stwierdzenie o odrzuceniu oferty Rymix —



Bis S.A., w zwigzku z czym Odwolujacy nie wiedzial, czy kwestionowana oferta zostata

odrzucona, czy nie, a takze jakie i ile ofert miato by by¢ ponownie oceniane.

Odwotujacy wskazat nadto na razace naruszenie przez Zamawiajgcego art. 184 ust 4 Pzp

w czesci dotyczacej sporzadzenia uzasadnienia, gdyz dwuzdaniowe uzasadnienie nie

zawiera odniesienia sie do twierdzen i zarzutéw Konsorcjum.

Podtrzymujac i odwotujac sie do tresci swojego protestu z dnia 28.03.2008 r. Konsorcjum

podtrzymuje argumenty zawarte w tym protescie wskazujac, ze Jego oferta nie zawiera wad

merytorycznych, natomiast oferta Rymix — Bis S.A. zawiera wady dyskwalifikujgce te oferte.
Kwestionujac wybdr konkurencyjnej oferty tj. firmy Rymix — Bis S.A. Odwotujacy zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp przez nie odrzucenie

tej oferty mimo istnienia podstaw do tego.

Wskazal, ze:

1/ przedmiot dziatalnosci wykonawcy nie zawiera pozycji PKD — Dzialalno$¢ ustugowa

Zwigzana z zagospodarowaniem terenu zieleni, co skutkuje niemoznoscig zawarcia umowy

obejmujacej roboty w zakresie ksztattowania terendw zielonych lub parkow,

2/ Wykonawca zilozyt referencje dot. rzekomych rewaloryzacji parkéw zabytkowych

w ostatnich 5 latach mimo, iz referencje te nie dotyczg parku zabytkowego albo wykonywane

roboty przez Rymie — Bis w parku zabytkowym nie miaty cech rewaloryzacji parku; podniost,

ze referencje z 29.11.05 dotyczg placu, a nie parku, i wskazal, ze obiekt ten nie jest

zabytkiem. Pozostale 2 referencje jakkolwiek dotyczg parku zabytkowego wskazujg, ze

Rymix wykonywat wylgcznie prace budowlane bez pielegnacji lub konserwacji zieleni.

Przypomnial, ze sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie uznal, ze wykonanie prac

budowlanych w parku zabytkowym nie moze by¢ uznane za spetnienie warunku z pkt VII.1.2

siwz.

3/ sprzecznosc¢ oferty z siwz na niekorzys¢ Zamawiajgcego w postaci:

- na s. 44 w pozycji 66 zmieniono obmiar w zakresie ilosci — krotnosci, bez parafowania

poprawki, w stosunku do stanu pierwotnego,

- W czesci Szata roslinna w poz. 28 zmieniono ilos¢ nasadzen z 16 na 9 szt. Bez

parafowania poprawki w stosunku do stanu pierwotnego.

Decyzji Zamawiajacego o odrzuceniu oferty Konsorcjum Odwotujacy zarzucit :

1/ w czesci dot. pkt a — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bledne przyjecie

niezgodnosci z postanowieniami siwz, gdyz przyjete przez Wykonawce podstawy do

obliczeA grubosci jezdni i sciezek sa korzystniejsze od wartosci minimalnych podanych

w siwz. Wykonawca zaproponowat grubos¢ jezdni 15 cm, a z siwz wynika 5 cm,

grubos¢ alejek zwirowych zaproponowana przez Wykonawce — 11 cm, w siwz — 5 cm.

Réwniez ilos¢ kwiatow przewidzianych do nasadzenia jest korzystniejsza od minimalnej



okreslonej w siwz tj. 16 szt/m2, a siwz wymagat normy 9 szt/m2. Tym samym, w ocenie
Wykonawcy ilosci te sg zgodne z zasadami sztuki.
Konsorcjum wskazuje, ze zaproponowato lepsze warunki uwzgledniajgc mozliwe naturalne
wypadniecia, a w przypadku drég lub Sciezek poprawiajgce komfort przyszitych
uzytkownikéw. Zataczyt opinie rzeczoznawcdéw NOT na potwierdzenie swojego stanowiska.
Ponadto powotujagc przepisy ustawy z dnia 23 lipca 2003 o ochronie zabytkéw i opiece nad
zabytkami oraz rozporzadzenia wykonawczego z dnia 9 czerwca 2004 r. w sprawie
prowadzenia prac konserwatorskich, restauratorski, robét budowlanych, badan
konserwatorskich i architektonicznych, a takze innych dziatan przy zabytku wpisanym do
rejestru zabytkbw oraz badan archeologicznych i poszukiwan ukrytych lub porzuconych
zabytkéw ruchomych (...) Wykonawca wskazal, ze zgodnie z § 7 rozporzadzenia prace
bedace przedmiotem zamdwienia majg by¢é prowadzone w parku — zabytku wpisanym do
rejestru zabytkow i muszg by¢ wykonywane przez osoby majgce odpowiednie uprawnienia.
Z tego powodu zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie wezwania wykonawcow do
przedstawienia uprawnieh 0s6b majacych realizowac przedmiot umowy.
Wnoszac o oddalenie odwolania Zamawiajacy wskazal, ze w rozstrzygnieciu protestu
poinformowat Odwotujgcego o tym, ze uwzglednit protest w czesci dotyczacej zarzutow
podniesionych w stosunku do oferty Rymix — Bis S.A. i dokona ponownej oceny ztozonych
ofert w terminie po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu, na podstawie art. 183 ust. 5 pkt 2
Pzp, gdyz nie uwzglednit zagdan Odwotujgcego dotyczacych czynnosci odrzucenia Jego
oferty.
Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego Zamawiajacy wskazal, ze
w siwz w pkt XIV.12 siwz okreslit wynagrodzenie jako kosztorysowe, a jak wynika z analizy
oferty Odwotujgcego tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci siwz. Niezgodnos¢ polega na
rozbieznosciach w ilosci naktadéw i opisie podstaw wyceny kosztorysu ofertowego
w stosunku do przedmiaru robot w czesci ,szata roslinna” oraz w dwoch pozycjach w czesci
~-nawierzchnia drég i placow”
Wskazujac na powyzsze wniést o oddalanie odwotania.

Oceniajgc zarzuty protestu i odwotania od rozstrzygniecia protestu sklad orzekajacy
KIO, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania, rozpatrzeniu sprawy na rozprawie
Z udzialem stron reprezentowanych przez petnomocnikéw, ustalit, co nastepuije .
Oceniajgc zagadnienie interesu prawnego we wnoszeniu protestu i odwotania w niniejszym
postepowaniu przez Odwotujgcego Izba w skladzie orzekajagcym uznaje, ze Odwolujacy ma
interes prawny w rozumieniu art. 179 Pzp w stosowaniu srodkéw prawem dopuszczonych,
a zmierzajgcych w efekcie do uznania jego oferty za najkorzystniejsza.
Oceniajgc zawarte w odwotaniu zarzuty dotyczace tresci rozstrzygniecia protestu zawartego

w dokumencie z dnia 4.04.08 r. Izba nie podziela pogladu o razgcym naruszeniu przez



Zamawiajgcego przepisow art. 183 ust. 1 pkt 3 i ust. 4 wynikajagcym z nieprecyzyjnej
i niepetnej tresci rozstrzygniecia. Nalezy bowiem wskazac¢, ze rozstrzygniecie protestu
w sposOb wskazany w przepisie art. 183 ust. 4 jest wskazéwka ustawodawcy, ktory
jednoczesnie nie ustanawia prawnego obowigzku dokonywania rozstrzygniecia protestu.
W konsekwencji stanowisko Zamawiajgcego, ktore nie ma waloru rozstrzygniecia protestu
powinno by¢ uznane za brak rozstrzygniecia ze skutkiem unormowanym w art. 183 ust. 4, tj.
uznaniem, ze protest zostal oddalony, a protestujgcy ma otwartg droge postepowania
odwotawczego na tych samych zasadach, jak w wypadku rozstrzygniecia polegajacego na
odrzuceniu czy oddaleniu protestu.

Izba odwotawcza nie dysponuje tym samym instrumentem prawnej oceny tresci
rozstrzygniecia protestu i wplywu na te tresc, jakkolwiek tres¢ stanowiska Zamawiajgcego
wskazuje na czesciowe uwzglednienie protestu i czesciowe jego oddalenie. W przypadku
braku uwzglednienia protestu powtérzenie oprotestowanej czynnosci wyboru oferty moze
nastgpi¢ dopiero po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu w rozumieniu art. 182 ust 2 Pzp,
na podstawie art. 184 ust 5 pkt 2 Pzp.

Zarzut zaniechania przez Zamawiajacego wezwania wykonawcOw do przedstawienia
uprawnien wymaganych przez ustawe z dnia 23 lipca 2003 o ochronie zabytkéw i opiece
nad zabytkami oraz rozporzadzenie wykonawcze z dnia 9 czerwca 2004 r. w sprawie
prowadzenia prac konserwatorskich (...) przy zabytku wpisanym do rejestru zabytkow(...)
0sOb majacych realizowaé przedmiot umowy jest zarzutem do tresci ogtoszenia i specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, a zatem jako ztozony po terminie okreslonym w art. 180
ust. 3 ustawy Pzp podlega odrzuceniu bez merytorycznego rozpatrzenia, na podstawie art.
187 ust. 4 pkt ustawy.

Uznajac za prawidiowe zgodne stanowisko stron dotyczace oferty pierwotnie wybranej,
wtym decyzje Zamawiajgcego, ktory uwzglednit protest uznajac za zasadne odrzucenie
oferty konkurencyjnej, tj oferty firmy Rymix — Bis S.A. Izba odstgpita od szczegdtowego
oceniania wszystkich zarzutéw w stosunku do tego wykonawcy wskazujac jedynie, ze brak
wpisu w ewidencji dziatalnosci gospodarczej lub innym rejestrze przedsiebiorcow
okreslonego rodzaju dziatalnosci nie stanowi zakazu prowadzenia réwniez innej od
zadeklarowanej w rejestrze dziatalnosci i nie skutkuje z mocy prawa niemoznoscig zawarcia
lub niewaznoscig umowy obejmujacej roboty w zakresie ksztattowania terenéw zielonych lub
parkow. Stwierdzenie powyzsze dotyczy tych rodzajéw dziatalnosci, ktérych prowadzenie
wynika z deklaracji przedsiebiorcy i nie wymaga odrebnych zezwolen lub konces;ji.

Oceniajgc przestanki, ktérymi kierowat sie Zamawiajacy odrzucajgc oferte Odwotujgcego,
Izba ustalita, co nastepuje:

Niesporny jest stan faktyczny polegajagcy na odmiennym opisie podstawy wyceny

w kosztorysie ofertowym w stosunku do przedmiaréw robdét zawartych w zalgcznikach do



specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w trzech pozycjach kosztorysu, tj. w czesci
.Szata roslinna” poz. 28, w czesci ,Nawierzchnie drég i placéw” poz. 24 ,Nawierzchnie
zwirowe, warstwa jedni dolna...” oraz poz. 26 ,Nawierzchnie zwirowe, warstwa jezdni gorna”.
Wykonawca zaproponowat grubos¢ jezdni 15 cm, a w siwz podano 5 cm, grubos¢ alejek
zwirowych zaproponowana przez Wykonawce to 11 cm, a zgdana w siwz —5 cm. Ponadto
ilos¢ kwiatéw przewidzianych do nasadzenia jest rézna, gdyz w ofercie wskazano 16 szt/m?,
a z postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i wyjasnien z dnia 19 lutego
2008 r. do specyfikacji wynika, ze Zamawiajacy wymagat normy 9 szt/m?. Jednocze$nie
strony nie kwestionowaly zgodnosci oferty z wymaganymi obmiarami powierzchni
w stosunku do warunkéw zawartych w opisie przedmiotu zamowienia. Nalezy wskazac, ze
opisy specyfikacji nie operujg w omawianych pozycjach okresleniami pozwalajgcymi na ich
elastyczne rozumienie np. poprzez wskazanie minimalnej ilosci lub grubosci. Sugestie
Odwolujgcego, zawarte w omawianym zakresie w tresci protestu , ze w siwz podano
wartosci minimalne, nie znalazly potwierdzenia w materiale sprawy. Wielkosci wprowadzone
przez Odwotujgcego do oferty sg tym samym niezgodne z postanowieniami specyfikacji
niezaleznie od przedstawianych ocen, ze  wprowadzone zmiany sg korzystne dla
Zamawiajgcego. Roéwniez fakt, ze sg to propozycje zgodne z zasadami sztuki nie zmienia
przyznanej okolicznosci powstania réznic.

Izba ustalita rowniez, ze z projektu budowlanego/wykonawczego nawierzchni stanowigcego
czes¢ dokumentacji projektowej wynika, ze wymagane byto wykonanie nawierzchni
zwirowych w warunkach bezwzglednego rezimu technologicznego i materialowego, ze
$cistym zachowaniem proporcji poszczegolnych frakcji materiatu (s. 15). Oznacza to, ze
parametry warstw nawierzchni zostaty okreslone w wielkosciach bezwzglednych, a nie jak
podano w protescie, jako wartosci minimalne.

Biorgc pod uwage, ze w postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia publicznego w niniejszej
sprawie wynagrodzenie wykonawcy zostato w siwz w pkt XIV.12 jednoznacznie okreslone
jako kosztorysowe, stwierdzi¢ nalezy, ze kosztorys zatgczony do oferty stanowi jej integralng
czes¢. W konsekwencji oznacza to, ze tres¢ kosztorysu stanowigcego czesc tresci oferty
musi odpowiadac tresci specyfikacji, pod rygorem odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.  Izba nie uznala stusznosci stanowiska
Odwolujgcego jakoby zachowanie w kosztorysie ofertowym wielkosci obmiarow
poszczegdélnych pozycji  wynikajacych z przedmiaru bylo wystarczajgce do uznania
zgodnosci oferty z trescig specyfikacji. Opis pozycji ujety w przedmiarze okresla wymagania
Zamawiajgcego co do sposobu wykonania prac i nie moze by¢ dowolnie modyfikowany
przez wykonawcow.

Wobec ustalenia zaistniatych odstepstw w ofercie Odwotujacego w stosunku do tresci siwz,

orzeczono, jak na sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.

191 ust. 6 1 7 Prawo Zamowien Publicznych.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



